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] Reichweite des MaBgeblichkeitsprinzips -
Bewertung von Riickstellungen

BFH-Urteil v. 9.3.2023, IVR 24/19, BFH/NV 2023, 871 (Vorinstanz:
FG Miinsterv. 27.6.2019, 8 K 2873/17 F, EFG 2019, 1574 mit Anm.
Haversath).

® Die Entscheidung

(a) Der BFH bestatigt im Rahmen der Besprechungsentscheidung,
dass auch nach Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisierungsge-
setzes (nachfolgend BilMoG) der Handelsbilanzwert einer Nach-
sorgerlckstellung fir steuerliche Zwecke die bewertungsrecht-
liche Obergrenze bildet. Gleichzeitig stellt der BFH klar, dass der
Handelsbilanzwert nach den Grundsdtzen ordnungsmaBiger
Buchfiihrung (nachfolgend GoB) zu bestimmen ist und diese
auch das Beibehaltungswahlrecht nach Art. 67 Abs. 1 Satz 2
EGHGB umfassen. Die Obergrenze ist damit auch unter Beriick-
sichtigung des Beibehaltungsrechts zu bestimmen.

(b) Dem Urt. lag der folgende Sachverhalt zu Grunde: Die Klage-
rin und Revisionskldgerin war - was zwischen allen Beteiligten

unstreitig war - im Streitzeitraum 2010 dem Grunde nach zur
Passivierung einer Nachsorgeriickstellung verpflichtet. Vor dem
BFH streitig war die anzusetzende Hohe der Rickstellung. Unter
Beriicksichtigung der Neuregelung des BilMoG v. 25.5.2009,
BGBI. |1 2009, 1102 = BStBI | 2009, 650 (Auszug) hatte die zum
31.12.2010 zu passivierende Riickstellung um einen Betrag x
gemindert werden miissen. Die Kldgerin machte jedoch von ihrem
Recht aus Art. 67 Abs. 1 Satz 2 EGHGB Gebrauch. Hiernach
musste der sich aus der gednderten Bewertung der Riickstellung
ergebende Auflésungsbetrag nicht unmittelbar erfolgswirksam
ausgewiesen, sondern durfte beibehalten werden, soweit der auf-
zulésende Betrag bis zum 31.12.2024 wieder zugefihrt wird.

(c) Der Beklagte und Beschwerdegegner (nachfolgend FA) vertrat
im Rahmen einer Bp. die Auffassung, dass in Art. 67 Abs. 1 Satz 2
EGHGB verankerte Wahlrecht sei steuerlich nicht anzuerken-
nen. Die Nichtanerkennung des Wahlrechts sah das FA vor allem
vor dem Hintergrund von R 6.11 Abs. 3 EStR als gerechtfertigt
an. Hiernach konnten 14/15 des Auflésungsbetrags in eine
gewinnmindernde Ricklage eingestellt werden, die in den folgen-
den vierzehn Wirtschaftsjahren jeweils mit mindestens 1/15
gewinnerhohend aufzul&sen ist (Aufldsungszeitraum).

(d) Hiergegen wandte die Klagerin ein, dass die Auffassung des
FA zum einen der bisherigen Rechtsprechung zur ,Bewertungs-
obergrenze“ widerspreche, zum anderen jedoch auch der Absicht
des Gesetzgebers, wonach das BilMoG steuerneutral sein solle,
entgegenstehe. Sie verwies hierzu auf die Gesetzesbegriindung,
vgl. BT-Drucks. 16/10067, 41.

(e) Das FG Minster wies die Klage durch Urt. v. 27.6.2019,
8 K 2873/17 F, EFG 2019, 1574, als unbegrindet zurlick. Das
handelsrechtliche Passivierungswahlrecht fiihre steuerlich zu
einem Passivierungsverbot. Hiervon sei auch im Hinblick auf
Art. 67 Abs. 1 Satz 2 EGHGB keine Ausnahme zu machen. Das FG
begriindete weiter, der Gesetzgeber sei bei Erlass des § 6 Abs. 1
Nr. 3a EStG davon ausgegangen, dass der Grundsatz der MaB-
geblichkeit erhalten bliebe. Dieses konkrete Ziel stehe uber
dem sich aus der Gesetzesbegriindung des BilMoG ergebenden
Maxims der Steuerneutralitadt. Daher konne Art. 67 Abs. 1 Satz 2
EGHGB nicht auch fiir steuerliche Zwecke gelten. Eine unbillige
Steuerfestsetzung wiirde indes im Hinblick auf R 6.11 Abs. 3 EStR
nicht vorliegen.

(f) Das hiergegen geflihrte Revisionsverfahren hatte Erfolg. Der
BFH stimmte den Griinden des FG zwar in Teilen zu, sah es jedoch
als erforderlich an, zwischen dem vorliegenden Beibehaltungs-
wahlrecht nach Art. 67 Abs. 1 Satz 2 EGHGB und den materiel-
len Ansatz- oder Bewertungswahlrechten fiir die steuerliche
Beurteilung zu differenzieren und gelangte so im Ergebnis zu
einer anderen Rechtsauffassung.
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® Bedeutung fiir die Praxis

(a) Durch die Entscheidung des BFH wird zunachst die in der
Literatur teils kontrovers diskutierte MaBgeblichkeit des Han-
delsbilanzwerts als Bewertungsobergrenze fiir den steuerlichen
Riickstellungswert bestatigt.

(b) Der IV. Senat des BFH reiht sich damit in die Rspr. des
XI. Senats im Rahmen der Entscheidung v. 20.11.2019, XIR 46 /17,
BFHE 266, 241 = BStBI 1l 2020, 195, sowie des I|. Senats im
Hinblick auf die Entscheidung v. 11.10.2012, IR 66/ 11, BFHE 239,
315 = BStBI Il 2013, 676 ein. Hierbei hatte die erstgenannte
Entscheidung bereits auf die durch das Inkrafttreten des BilMoG
modifizierte Gesetzeslage Bezug genommen.

(c) Systematisch betrachtet lassen sich der Entscheidung ver-
schiedene Differenzierungen und Abgrenzungen entnehmen,
deren Bedeutung sich fiir die Praxis nicht nur in dem hier zu
beurteilenden Einzelsachverhalt einer Nachsorgeriickstellung
erschopfen wird.

(d) Der BFH konkretisiert zunéchst den unbestimmten Rechts-
begriff der ,Grundsiatze ordnungsmaBiger Buchfiihrung®. Die
Entscheidung des BFH setzt somit im Kern bei der Grundsatzdis-
kussion an, was unter den handelsrechtlichen Grundsatzen ord-
nungsmaBiger Buchfiihrung und ihrer etwaigen MaBgeblichkeit zu
verstehen ist, vgl. Anzinger, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, § 5 EStG Rz. 250 f (Dezember 2021); Krumm, in: Brandis/
Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 5 EStG Rz. 204 f. (Februar
2023); Weber-Grellet, in: L. Schmidt, 42. Aufl. 2023, § 5 EStG
Rz. 26; Schiffers, in: Korn, § 5 EStG Rz. 95 ff. (Oktober 2022).
Waéhrend die Vorinstanz die Frage offengelassen hat, ob Art. 67
Abs. 1 Satz 2 EGHGB zu den GoB zu zadhlen ist, bejaht der BFH
dies mit der Begrindung, dass Art. 67 Abs. 1 Satz 2 EGHGB auf
den unter Berlcksichtigung der GoB gem. § 253 Abs. 2 HGB a.F.
zu ermittelnden Ruckstellungswert Bezug nimmt. Der BFH [6st die
Rechtsfrage mithin systematisch dadurch, dass er den Regelungs-
gehalt des Art. 67 EGHGB auf seinen inhaltlichen Bezug zu den
GoB Uberprift.

(e) Der BFH nimmt anschlieBend Bezug auf das hieraus gebildete
Verhéltnis von handelsrechtlichen und steuerrechtlichen
Passivierungswahlrechten und erlautert, dass die vorstehend
ausgeurteilten Grundsétze der insoweit st. Rspr. des BFH nicht
entgegenstehen. Die Griinde hierfir liegen in der Charakteristik
des Beibehaltungswahlrechts: Hierbei handelt es sich nach den
Ausflihrungen des BFH nicht um ein Bewertungswahlrecht, wie es
beispielsweise in § 255 Abs. 2 HGB fiir den Herstellungskostenbe-
griff geregelt ist. Vielmehr handelt es sich um ein Rechtsanwen-
dungswahlrecht im Hinblick auf die Modifikationen des BilMoG,
das rechtssystematisch nicht mit einem materiellen Ansatz- oder
Bewertungswahlrecht vergleichbar ist.

(f) Der BFH grenzt Art. 67 Abs. 1 Satz 2 EGHGB weiter gegenuiber
der Regelung in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 EGHGB ab. Bei Art. 28 Abs. 1
Satz 2 EGHGB handele es sich um ein zeitlich nicht begrenztes
Passivierungswahlrecht, weswegen im Verhéltnis zu Art. 67 Abs. 1
Satz 2 EGHGB andere Rechtsfolgen zu ziehen wéren. Auch folge
aus der Tatsache, dass durch R 6.11 Abs. 3 EStR eine Verwal-
tungsauffassung bestehe, die eine Billigkeitsregelung vorsehe,
nicht, dass das Beibehaltungswahlrecht des Art. 67 Abs. 1 Satz 2
EGHGB steuerlich nicht anzuerkennen ware. Dies insbesondere
deswegen, da das Gesetzesverstandnis der Finanzverwaltung

nicht dem Gesetzgeber als dessen Intention zugerechnet werden
kann.

(g) Fraglich erscheint, ob es dieser weiteren Uberlegungen des
BFH zur Begriindung des Urt. Gberhaupt bedurft hatte. Nach dem
Grundsatz § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 EStG ist der Wertansatz
unter Beriicksichtigung der GoB maBgeblich. Dieser umfasst
sowohl den Ansatz als auch die Bewertung, vgl. Anzinger, in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 5 EStG Rz. 259,
(Dezember 2021); Krumm, in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuer-
recht, § 5 EStG Rz. 186 (Februar 2023): vgl. auch BMF-Schr. v.
12.3.2010, IV C 6 - S 2133/09/10001, BStBI | 2010, 239 Rn. 2,
5 ff. Die GoB wiederum erfassen auch die Regelung des Art. 67
Abs. 1 Satz 2 HGB. § 5 Abs. 6 EStG enthélt einen Bewertungsvor-
behalt, der jedoch die Anwendung der handelsrechtlichen
GoB nicht allgemein ausschlieBt, sondern sie lediglich durch-
brechen kann, vgl. Anzinger, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 5 EStG Rz. 2355 (Dezember 2021); Weber-Grellet,
in: L. Schmidt, 42. Aufl. 2023, § 5 EStG Rz. 33. Hieran hat die
Einflihrung des BilMoG nichts veréndert, vgl. Klein, NWB 2010,
2042. § 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG bestimmt, dass hochstens der sich
nach § 6 Abs.1 Nr. 3a Buchst. a bis f EStG ergebende Wert
anzusetzen ist. Ist damit der Wert nach den handelsrechtlichen
GoB bereits niedriger, verbleibt es bei dem Wertansatz nach § 5
Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 EStG. Der BFH greift zur Begriindung der
MaBgeblichkeit auf die Formulierung ,h6chstens insbesondere*
des § 6 Abs.1 Nr. 3a EStG zurtick. In Rede gestellt werden kdnnte,
ob dieser Rickgriff bei systematischer Beibehaltung der Priifungs-
systematik ausgehend von § 5 Abs.1 Satz 1 EStG erforderlich ist.

(h) Damit stellt der BFH jedenfalls erneut klar, die Rspr. folge
der teils in der Literatur vertretenen Auffassung nicht, dass die
bilanzsteuerliche Bewertung nach Einfiihrung des BilMoG
weitestgehend autonom ist. Der BFH hélt im Hinblick auf die
Bewertung von Riickstellungen ausdriicklich am MaBgeblichkeits-
grundsatz des § 5 Abs.1 Satz 1 Halbsatz 1 EStG fest. Der fir
Zwecke der Anwendung der §§ 5 Abs. 6, 6 EStG monierte handels-
rechtliche Bezug bleibt weiterhin liber § 5 Abs.1 Satz 1 Halbsatz
1 EStG bestehen.

(i) Beildufig bestéatigt der BFH im Rahmen der Besprechungsent-
scheidung auch, dass eine Abzinsung nach MaBgabe des § 6
Abs.1 Nr. 3a Buchst. e EStG in Féllen von Sachleistungsverpflich-
tungen nicht zu erfolgen hat, wenn die Erfiillung der Verpflichtung
bereits begonnen hat. Fiir den Fall der Nachsorgerickstellung
bedeutet dies, dass die Abzinsung entfallt, sobald die Nachsorge
eingetreten ist.

® Beratungserwigungen

(a) Auf den ersten Blick scheint die Tragkraft der vorliegenden
Entscheidung auf Grund des nur einmalig auf den 31.12.2010
auszuiibenden Beibehaltungswahlrechts eingeschrénkt. Dennoch
lassen sich aus den verschiedenen in der Entscheidung aufgestell-
ten Grundséatzen Denkansatze fur weitere steuerliche Problemati-
ken entnehmen.

(b) Ganz rudimentér verdeutlicht die Entscheidung, dass eine
Abkehr vom MaBgeblichkeitsgrundsatz, wenngleich in der Lite-
ratur oftmals proklamiert, von Seiten des BFH nicht in Erwa-
gung gezogen wird, vgl. Weber-Grellet, DB 2016, 1283; Herzig,
DB 2012, 1344; Hoffmann, StuB 2010, 209, 210; Vinken, DB
8/2010, M 1; Prinz, GmbHR 2009, 1027.
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(c) Die Entscheidung gibt daher noch einmal Anlass, steuerrechtli-
che Anséatze von Rickstellungen im Hinblick auf die abermals
bestatigte MaBgeblichkeit des handelsbilanziellen Ansatzes sys-
tematisch zu hinterfragen. Besteht nach dem HGB oder wie
vorliegend EGHGB ein Wahlrecht, ist es erforderlich, dieses im
Hinblick auf seine Zugehdorigkeit zu den GoB zu uberpriifen.
Bezieht es sich auf einen Grundsatz ordnungsmaBiger Buchfiih-
rung, ist es iS des § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 EStG auch fir
steuerliche Zwecke maBgeblich. Zu beachten ist, dass Wahlrecht
nicht gleich Wahlrecht ist. Die Entscheidung verdeutlicht, dass
zwischen Ansatz-, Bewertungs- und Rechtsanwendungswahl-
rechten zu differenzieren ist und unter Berlicksichtigung dessen
das vom BFH beibehaltene Verhaltnis zwischen Aktivierungs- bzw.
Passivierungswahlrechten in Handels- und Steuerbilanz zu beur-
teilen ist.

(d) In verfahrensrechtlich noch offenen Fillen, in denen die
Neuregelung des BilMoG im Veranlagungszeitraum 2010 zu
Gewinnerhéhungen auf Grund der Auflosung einer Rickstellung
gefiihrt hat, konnte nunmehr unter Berufung auf die Bespre-
chungsentscheidung eine entsprechende Anderung der Steuer-
festsetzung beantragt werden. Dies indes jedoch nur, soweit
der handelsrechtliche Wert bislang als Obergrenze zum Ansatz
gekommen ist. Ebenfalls kénnen derartige Félle, bei denen von
der Verwaltungsregelung in R 6.11 Abs. 3 EStR Gebrauch
gemacht wurde, auf die Sinnhaftigkeit einer entsprechenden
Anderungsantragsstellung hin iiberpriift werden, und es kdnnte
ggf. insoweit von Zinsvorteilen profitiert werden, oder es kdnnten
ungewiinschte Bp.-Mehrergebnisse relativiert werden.

(e) Aus der Entscheidung des BFH kann zuletzt verallgemeinert
der Praxishinweis entnommen werden, dass allein das Bestehen
einer eine Billigkeitsregelung enthaltenen Verwaltungsanwei-
sung nicht bedeutet, dass sich der Rechtsweg nicht gleich-
wohl lohnen kann.

Vivienne Paschmanns, LL.M.,
Dipl. Finanzwirtin (FH) Steuerberaterin, Kéln

Die Einbringung gegen teilweise
Gewahrung von Gesellschaftsrechten
ist ein vollentgeltliches Geschaft

Urteil des BFH v. 23.3.2023, IV R 2/20, BFH/NV 2023, 895
(Vorinstanz: Niedersédchsisches FG v. 17.10.2019, 7 K 67/15, EFG
2020, 1600 mit Anm. Tiedchen).

® Die Entscheidung

(@) Im Urteilsfall klagte eine GbR, deren Gegenstand u.a. die
Verwaltung von Grundbesitz und der Betrieb einer Windkraft-
anlage war. Die vier Gesellschafter brachten zur Erfillung ihrer
Einlageverpflichtung ein Grundstiick mit aufstehender Windkraft-
anlage in die Gesellschaft ein. Erfasst wurde eine Einlage von
nominal 10.000 € auf dem Kapitalkonto | und der iibersteigende
Wert auf dem gesamthanderisch gebundenen Riicklagen-
konto. Urspriinglicher Eigentiimer des Grundstiicks war eine
Besitz-GbR, die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

erzielte und an der die Gesellschafter der Klagerin in Summe zu
50 % uber eine weitere GbR beteiligt waren. Im Rahmen eines
Auseinandersetzungsvertrages hatten die Gesellschafter der
Besitz-GbR vereinbart, dass die aus den Gesellschaftern der Kla-
gerin bestehende GbR gegen Abfindung aus der Besitz-GbR aus-
scheidet und in Erfiillung des Abfindungsanspruchs das Grund-
stlick nebst Windkraftanlage auf die Kldgerin tibertragen wird.

(b) Die Klagerin machte im Streitjahr fir die Windkraftanlage einen
(zeitanteiligen) AfA-Betrag i.H.v. 30.300 € geltend, wobei sie einen
Wert der Anlage von 400.000 € und eine Nutzungsdauer von elf
Jahren zugrunde legte. Das beklagte FA versagte die Anerkennung
der AfA unter Hinweis auf § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG, denn es liege
eine Uberfiihrung eines Wirtschaftsgutes des Privatvermégens
in das Betriebsvermégen vor, weshalb die bereits im Privatver-
maogen in Anspruch genommenen AfA-betrdge vom Einlagewert
abzuziehen seien. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhob
die Klagerin Klage vor dem Niederséachsischen FG; das FG be-
statigte die Auffassung des beklagten FA im Urt. v. 17.10.2019,
7 K 67/15, EFG 2020,1600, dem Grunde nach. Der IV. Senat des
BFH hob die Entscheidung jedoch auf und verwies den Rechts-
streit an das FG zur anderweitigen Verhandlung zuriick. Demzu-
folge liegt (nach wie vor) ein vollentgeltliches Geschift vor,
wenn ein Wirtschaftsgut des Privatvermdgens nicht nur dem Kapi-
talkonto | - Gesellschaftsrechte vermittelnd - sondern auch antei-
lig dem gesamthdnderisch gebundenen Ricklagenkonto gutge-
schrieben wird.

® Bedeutung fiir die Praxis

Das Urt. ist von erheblicher Bedeutung fiir die Praxis. Das
»Ruttel“-Urt. des Niedersadchsischen FG hatte letztlich keinen
Bestand. Der IV. Senat bestétigt mit der vorliegenden Entschei-
dung die bisherige hochstrichterliche Rspr., die veréffentlichte
Auffassung der FinVerw. und auch die herrschende Meinung in
der Literatur. Dabei zieht er auch die Parallele zur Einbringung
von Sachgesamtheiten gem. § 24 UmwsStG, bei der die ganz
herrschende Meinung bei Einbringungen in der beschriebenen
Weise von einem vollentgeltlichen und damit AfA-Bemessungs-
grundlage schaffenden Geschaft ausgeht. Entsprechendes hat der
BFH jlingst mit Urt. v. 23.3.2023, IV R 27/19, BFH/NV 2023,
912, bestatigt. Mit Blick auf das gesamthanderisch gebundene
Riicklagenkonto betont der BFH, dass dieses dem einbringenden
Gesellschafter zwar keine Vermogensposition zuweist - anders
als dies beim Kapitalkonto | der Fall ist -, er jedoch liber seinen der
Beteiligungsquote entsprechenden Anteil am gesamthénderisch
gebundenen Riicklagenkonto eine Mitunternehmerstellung in
Hohe des Wertes seines eingebrachten Vermdégens erlangt.

® Beratungserwdidgungen

(a) Die Vorgehensweise der Gesellschafter der Klagerin ist in der
Praxis gangig, wenn steuerlich nicht verstrickte Wirtschaftsglter
- insbesondere Immobilien - in ein Betriebsvermogen liberfiihrt
werden sollen und dabei neues AfA-Volumen geschaffen werden
soll. Die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG steht dem entgegen,
wenn es sich um eine Einlage handelt, weshalb regelmaBig eine
Gestaltung angestrebt wird, die steuerrechtlich als vollentgeltli-
ches Geschéft einzustufen ist.

(b) Der IV. Senat hat nun bestétigt, dass die Vollentgeltlichkeit
auch dann gegeben ist, wenn die tauschéahnliche Gegenleistung
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- das Gesellschaftsrecht, das auf dem Kapitalkonto | widergespie-
gelt wird - nicht den Wert des eingebrachten Vermogenswertes
erreicht und der tberschieBende Wert einem Gesellschafterkonto
gutgebracht wird, der keine direkte Vermdgensposition vermittelt,
wie dies bei einem gesamthanderisch gebundenen Riicklagen-
konto der Fall ist. Bodden, NWB 2022, 1542; weist zutreffend
darauf hin, dass ein vollentgeltlicher Vorgang dementsprechend
auch bzw. erst recht gegeben ist, wenn der Gesellschafter eine
direkte Vermdgensposition neben dem Gesellschaftsrecht
erlangt, z.B. eine Gutschrift auf einem Darlehenskonto mit
Fremdkapitalcharakter. Korn, kosdi 2023, 23245, betont zudem,
dass die ausschlieBliche Gutschrift des eingebrachten Vermo-
genswertes auf dem gesamthanderisch gebundenen Riicklagen-
konto einen unentgeltlichen Vorgang darstellt, was wiederum die
Abschreibungsrestriktion des § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG ausldst, aber
ein gangbarer Weg ist, wenn das zu tberfiihrende Wirtschaftsgut
noch steuerlich verstrickt ist, da dergestalt eine Realisation der
stillen Reserven vermieden werden kann. Durch entsprechende
vertragliche Gestaltung kann der Gesellschafter also die Entgelt-
lichkeit steuern.

(c) Génzlich vermeidbar ist die Problematik des gewollten Ansat-
zes des Verkehrswertes, wenn der Weg (ber einen Erwerb des
Wirtschaftsgutes im Wege des Kaufs gewahlt wird. Ist die Liquidi-
téat zur Kaufpreiszahlung nicht vorhanden, oder soll kein Fremdka-
pital aufgenommen werden, kommt eine ratierliche Kaufpreiszah-
lung unter Ansatz einer Zinskomponente in Betracht. Der verdu-
Bernde Gesellschafter hat dann nur die auf die Zinskomponente
entfallende Steuer bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen zu
versteuern; die Kaufpreisraten bleiben bei einer nicht mehr steuer-
verstrickten Immobilie auBen vor.

Thomas Carlé, Rechtsanwalt, KoIn

Riickwirkende Vertragsanpassung wegen
gravierender, nicht vorhergesehener Steuer-
folgen

Urteil des Niederséchsischen FG v. 5.1.2023, 9 K 162/21, EFG
2023, 470 mit Anm. Kreft (Revision unter Az. IX R 4/23 anhéngig).

® Die Entscheidung

(a) Das Niedersachsische Finanzgericht (FG) hatte in dem Bespre-
chungsurt. die Frage zu klaren, ob eine auf Grund eines Wegfalls
der Geschaftsgrundlage erfolgte Vertragsanpassung ein riick-
wirkendes Ereignis darstellt, das einen entstandenen VerauBe-
rungsgewinn gem. § 17 EStG mit steuerlicher Wirkung fiir die
Vergangenheit entfallen lasst.

(b) Die Klager, ein Ehepaar, wurden im Streitjahr 2019 gemein-
sam zur ESt. veranlagt. Sie beschlossen nach notarieller Beratung
zur erbschaftsteuerlichen Optimierung von ihrem bisherigen
Glterstand der Zugewinngemeinschaft in die Gltertrennung
zu wechseln. Es war angedacht, den dadurch bei der Klagerin
entstehenden Zugewinnausgleichsanspruch vom Klager durch
Ubertragung von Anteilen an einer GmbH zu erfiillen.

(c) Vor Abschluss des entsprechenden Ehevertrags lieBen sich
die Klager speziell zu den einkommensteuerlichen Folgen der
Ubertragung der GmbH-Anteile beraten. Der StB erteilte die
- spater schriftlich bestatigte - Auskunft, dass sich keine ein-
kommensteuerlichen Auswirkungen ergeben.

(d) Daraufhin schlossen die Kldger den entsprechenden notariel-
len Ehevertrag nebst Zugewinnausgleichsvereinbarung ab. Nach-
dem die Klager im Rahmen der Festsetzung der ESt.-Vorauszahlun-
gen erkannten, dass die Ubertragung der GmbH-Anteile entge-
gen ihrer Annahme ESt. ausloste, nahmen sie im Folgejahr eine
Anpassung ihres Ehevertrags vor und vereinbarten hier u.a.
die Riickiibertragung der GmbH-Anteile und stattdessen eine
Teilzahlung der Zugewinnausgleichsforderung in bar und eine ver-
zinsliche Stundung des weitergehenden ,,Zugewinnanspruchs® bis
zum Tode des Klagers.

(e) Die Klager reichten 2020 ihre ESt.-Erklarung fir 2019 beim
Beklagten (Finanzamt, nachfolgend: ,,FA®) ein. Hierin erklarten sie
keinen VerduBerungsgewinn nach § 17 EStG. Das FA folgte dem
nicht und vertrat die Auffassung, dass der Tatbestand des § 17
EStG erfiillt sei. Es handle sich um einen tauschahnlichen Vor-
gang. Die Ruckabwicklung des Vertrags durch die Anpassung
des Ehevertrags stelle kein riickwirkendes Ereignis dar, das
steuerlich auf den Zeitpunkt der urspringlichen Anteilsiibertra-
gung zurlckwirke. Die steuerlichen Folgen des VerduBerungsge-
schéftes gehdrten nur dann nicht in die alleinige Risikosphére des
VerduBerers, wenn die Vertragsparteien eine bestimmte Lasten-
verteilung explizit zur Vertragsgrundlage gemacht hatten, was
vorliegend aber nicht der Fall sei.

(f) Der dagegen gerichtete Einspruch wurde zuriickgewiesen. Die
im Anschluss erhobene Klage war erfolgreich.

® Bedeutung fiir die Praxis

(a) Das FG folgte der Auffassung der Klager und gab der Klage
statt. Zundchst war es im Streitfall zwischen den Beteiligten
unstreitig, dass die Ubertragung der GmbH-Anteile auf die Klage-
rin den Tatbestand des § 17 Abs. 1 EStG erfiillt. Der Zugewinn-
ausgleichsanspruch der Klagerin ist auf eine Geldleistung gerich-
tet. Sie hat jedoch die Ubertragung der GmbH-Anteile des Klagers,
also eines Surrogats, an Erfiillungs statt angenommen. Dadurch
ist das Schuldverhaltnis zwischen den Klagern nach § 364 Abs. 1
BGB erloschen. Dieser Vorgang stellt eine entgeltliche VerduBe-
rung i.S. des § 17 EStG dar, so im Ergebnis auch BFH-Beschluss
v. 30.3.2011, IX B 114 /10, BFH/NV 2011, 1323 m.w.N.

(b) Das FA war jedoch zu Unrecht davon ausgegangen, dass der
entstandene VerduBerungsgewinn nicht mit steuerlicher Wirkung
fir die Vergangenheit entfallen ist.

(c) Grundsaétzlich kann ein Sachverhalt nicht mit steuerrecht-
licher Wirkung riickwirkend gestaltet werden, weil der Steuer-
pflichtige auf einen entsprechenden Steueranspruch nicht riick-
wirkend Einfluss nehmen kann. Eine solche Einflussnahme wére
ein unzulassiger Eingriff in 6ffentlich-rechtliche Verhaltnisse, vgl.
u.a. BFH-Urteil v. 18.9.1984, VIIl R 119/81, BFHE 142, 130 =
BStBI Il 1985, 55, unter 2.a).

(d) Dies gilt jedoch nur insoweit, als die einschlagigen steuerrecht-
lichen Regelungen - hier § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO (riickwir-
kendes Ereignis) - nicht bestimmen, dass eine Anderung des
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nach dem Steuertatbestand rechtserheblichen Sachverhalts zu
einer rickwirkenden Anderung steuerlicher Rechtsfolgen fiihrt.

(e) Vereinbarungen, durch welche wie im vorliegenden Fall eine
bereits erflillte Gegenleistung noch einmal gedndert wird, wirken
nach der Rspr. nur dann auf den Zeitpunkt der Entstehung des
VerduBerungsgewinns zurlick, wenn der Rechtsgrund fiir die spéa-
tere Anderung im urspriinglichen Rechtsgeschift bereits
angelegt war, vgl. z.B. BFH-Urt. v. 6.12.2016, IX R 49/15, BFHE
256, 470 = BStBI Il 2017, 673, Rz. 26; v. 19.8.2003, VIII R 67 /02,
BFHE 203, 309 = BStBI Il 2004, 107, unter 3.

(f) Das FG geht im Anschluss an das BFH-Urt. v. 28.10.2009, IX R
17/09, BFHE 227, 349 = BStBI Il 2010, 539, Rz. 14, ebenfalls
davon aus, es seiim Fall eines Wegfalls der Geschaftsgrundlage
i.S. des § 313 BGB mdglich, dass die tatsachliche und vollstandige
Riickgéngigmachung des Vertrages zu einem riickwirkenden
Ereignis i.S. des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO fiihrt. Das FG ist
davon uberzeugt, dass die stets vom BFH gewéhlte Formulierung
im Vertrag ,angelegt® ein Mehr bedeutet, das lber den reinen
zivilrechtlichen Begriff des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
hinausgeht, so dass nicht in jedem Fall - in dem ein Wegfall der
Geschéftsgrundlage gegeben ist - ohne weitere Priifung auch ein
rickwirkendes Ereignis im steuerrechtlichen Sinne anzunehmen
ist, so wohl auch Carlé, kosdi 2017, 20209 ff.

(g) Geschéftsgrundlage i.S. des § 313 BGB sind nur diejenigen
Umstande und Vorstellungen, auf denen der Geschaftswille der
Parteien aufbaut. Wie § 313 BGB ausdriicklich voraussetzt, kann
die Vorschrift nur eingreifen, wenn die Parteien den Vertrag bei
Kenntnis der Stérung nicht oder jedenfalls nur mit einem ande-
ren Inhalt geschlossen hatten. Die Geschéftsgrundlage ist
somit nicht Vertragsinhalt.

(h) Im vorliegenden Fall lieBen sich die Klager gemeinsam vom
Prozessbevollméachtigten zu der Frage beraten, ob die geplante
Ubertragung der GmbH-Anteile ESt. ausldst. Da der Prozessbevoll-
machtigte dies - entgegen der Rspr. des BFH - verneinte, gingen
sie gemeinsam von fehlerhaften Umstanden aus, als sie den
Ehevertrag schlossen. Diese Umsténde sind auch gerade nicht
Vertragsinhalt geworden. Zudem haben die Klager durch die
Anpassung des Ehevertrags klar zum Ausdruck gebracht, dass sie
bei Kenntnis der wahren Umsténde - ESt.-Pflicht der Ubertragung
der GmbH-Anteile - den Vertrag mit einem anderen Inhalt
geschlossen hatten.

(i) Nach den zivilrechtlichen Vorgaben lag somit ein Wegfall der
Geschéftsgrundlage vor. Dieser berechtigte die Klager nach § 313
Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 BGB auch vorrangig zu einer Vertragsande-
rung, da es den Klagern auf Grund der Aufzehrung etwaiger
erbschaftsteuerlicher Vorteile durch die anfallende ESt. auf Grund
der Ubertragung der GmbH-Anteile nicht zumutbar war, unveran-
dert am Vertrag festzuhalten.

(j) Auf Grund der Anpassung des Ehevertrages kam es auch tat-
sichlich zu einer vollstindigen Riickgingigmachung der Uber-
tragung der GmbH-Anteile. Die Klagerin Ubertrug die GmbH-
Anteile mit allen Rechten, Pflichten und dem Gewinnbezugsrecht
fur das abgelaufene Geschéftsjahr und fiir das gesamte laufende
Geschéftsjahr auf den Klager zur Alleinberechtigung zuriick. Der
Klager war somit im Anschluss an die Anpassung des Ehevertrags
genau wie zuvor Eigentiimer der GmbH-Anteile und ihm standen
aufgrund der getroffenen Vereinbarung auch alle Rechte und

Pflichten im Zusammenhang mit den GmbH-Anteilen ununter-
brochen zu.

(k) Das FG versteht die von der BFH-Rspr. verwendete Formulie-
rung ,,angelegt im urspriinglichen Rechtsgeschéaft“ dahingehend,
dass es gerade nicht erforderlich ist, dass der Grund fiir die
Riickgangigmachung im Vertragswortlaut seinen Nieder-
schlag gefunden haben muss.

(I) Allerdings hélt es das FG auch nicht fiir ausreichend, wenn
lediglich in dem Rechtsgeschaft zur Riickgangigmachung - hier
der Anpassung des Ehevertrags - behauptet wird, dass bereits
bei Abschluss des urspriinglichen Rechtsgeschafts eine gemein-
same Fehlvorstellung der Vertragsparteien vorlag, welche zum
Wegfall der Geschaftsgrundlage gefiihrt hat.

(m) Dies war im Streitfall nicht gegeben, da auch ein nicht am
Vertragsschluss beteiligter Dritter, der die Vertragsgrundlagen
nicht ohne Weiteres kennen kann, auf Grund der schriftlichen
Auskunft des StB an die Klager feststellen kann, dass die dem
Abschluss des Rechtsgeschéafts zugrundeliegenden Umsténde
(Ubertragung der GmbH-Anteile sollen nicht der Einkommensbe-
steuerung unterliegen) bereits im Rechtsgeschéaft angelegt waren.

® Beratungserwdgungen

(@) Im Revisionsverfahren wird der BFH Gelegenheit haben, sich
erstmals zu der Frage zu duBern, was genau unter ,angelegt*
im urspriinglichen Rechtsgeschéft zu verstehen ist. Es konnte
daher im Zusammenhang mit einem zivilrechtlichen Wegfall der
Geschaftsgrundlage i.S. des § 313 BGB darauf ankommen, ob
sich im Wortlaut des urspriinglichen Vertrages - hier des
Ehevertrages - Anhaltspunkte fiir die spatere Riickgangig-
machung finden lassen. Alternativ konnte es jedoch - wie das
Niedersachsische FG Uberzeugend ausfiihrt - auch ausreichen,
wenn sich lediglich aus der Vereinbarung hinsichtlich der Rick-
gangigmachung oder aus im zeitlichen Zusammenhang mit
dem urspriinglichen Rechtsgeschéft stehenden Quellen ergibt,
worin die Umstande bestanden, auf Grund derer die Vertrags-
parteien sich zum Abschluss des Vertrages entschieden und die
letztlich zum Wegfall der Geschaftsgrundlage gefiihrt haben.

(b) Der im Streitfall tatige StB hatte Glick im Ungliick, weil er
seine Falschberatung nachtréglich korrigieren konnte. Im Ergebnis
Uberzeugte er das FG davon, dass die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 313 BGB gegeben waren. Um in solchen Féllen keine
Diskussion mit der FinVerw. fiihren zu missen, ob ein Wegfall
der Geschaftsgrundlage vorliegt, sollte vertraglich Vorsorge
getroffen werden durch entsprechende Riickiibertragungsklau-
seln (im Fall des [Nicht]-Eintritts der Bedingung entsteht ein
Gestaltungsrecht in Form eines Ricktrittsrechts), vgl. hierzu
Carle, kosdi 2017, 20209, Tz. 14.

(c) Wenn der StB im vorliegenden Fall erkannt héatte, dass die
Leistung an Erfiillungs statt als VerauBerung zu qualifizieren
ist und bei steuerverstrickten Wirtschaftsgitern bspw. in den
Fallen der §§ 16, 17, 20 und 23 EStG zur Gewinnrealisation flihrt,
vgl. Kulosa, in: L. Schmidt, 42. Aufl. 2023, § 6 EStG Rz. 140,
Stichwort ,Zugewinnausgleichszahlung® m.w.N., so héatte dies im
Vorhinein durch eine vertragliche Gestaltung verhindert wer-
den konnen. Hierzu werden in der Literatur zwei Gestaltungen
diskutiert:
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Vor Aufhebung der Zugewinngemeinschaft wird diese durch
einen Ehevertrag modifiziert, so dass der Zugewinnaus-
gleichsanspruch nicht mehr auf Zahlung von Geld, sondern auf
die Ubertragung einer konkretisierten Sache oder eines kon-
kretisierten Rechts gerichtet ist (z.B. eines Grundstlcks im Pri-
vatvermdgen, das steuerverstrickt ist). Nach dieser Modifikation
wird die Zugewinngemeinschaft aufgehoben, um den Zugewinn-
ausgleichsanspruch auszuldsen. Die zur Erflillung der Ausgleichs-
forderung durchgefiihrte Ubertragung des Grundstiicks auf den
Ehegatten 16st nunmehr weder Schenkungsteuer aus (§ 5 Abs. 2
ErbStG) noch ist diese einkommensteuerbar, denn die Erfiillung
einer Forderung stellt keinen entgeltlichen Vorgang dar, vgl. Stein,
DStR 2012, 1063, 1066 f.; Wachter, FR 2020, 841, 848; zuletzt
Demuth/Neuffer, kosdi 2023, 23297, 23303.

Zu einem vergleichbaren Ergebnis gelangt man, wenn vor der
Beendigung des Giiterstands das steuerverstrickte Wirtschaftsgut
als unbenannte Zuwendung auf den anderen Ehegatten unter
der Bestimmung zugewendet wird, dass es gem. § 1380 Abs. 1
Satz 1 BGB auf eine Zugewinnausgleichsforderung angerech-
net wird. Wird zu einem spateren Zeitpunkt der Giterstand der
Zugewinngemeinschaft beendet, mindert die vorherige Zuwen-
dung die Ausgleichsforderung, ohne dass es einer gewinnreali-
sierenden Leistung an Erfiillungs statt bedarf. Zu beachten ist
allerdings, dass die Zuwendung des Wirtschaftsguts zunachst
eine SchenkSt.-Belastung nach sich zieht. Spatestens mit Been-
digung des Giterstands der Zugewinngemeinschaft und Anrech-
nung der Zuwendung auf den Zugewinnausgleichsanspruch gem.
§ 1380 Abs. 1 BGB erlischt die SchenkSt. riickwirkend, vgl.
Demuth/Neuffer, kdsdi 2023, 23297, 23303.

Michael Neuffer, Rechtsanwalt, KoIn

Zuflussfiktion fiir nicht ausgezahlte
Tantiemen

Urteil FG Baden-Wiirttembergv. 30.6.2022, 12 K 58,/20, EFG 2023,
470 mit Anm. Wackerbeck (Rev. unter Az. VI R 20/22 anhéngig);
entgegen BMF-Schr. v. 12.5.2014, IV C 2 - S 2743/12/10001,
BStBI | 2014, 860.

® Die Entscheidung

(a) Das FG Baden-Wiirttemberg hat entgegen der Auffassung der
FinVerw. in BMF-Schr. v. 12.5.2014, IV C 2 - S 2743/12/10001,
BStBI | 2014, 860 entschieden, dass eine Zuflussfiktion beim
Geschéftsfuhrer nicht greift, wenn eine Tantieme zu Gunsten eines
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers an diesen nicht ausbezahlt
wurde und auch bei der GmbH keine Beriicksichtigung gefunden
hat, d.h. dass hierfiir auf Ebene der GmbH keine Verbindlichkeit
gebucht wurde.

(b) In dem dem Besprechungsurt. zugrundeliegenden Sachverhalt
war der Klager (Klager) Gesellschafter-Geschéftsfihrer der GmbH,
auf welche er beherrschenden Einfluss hatte. Ihm stand gem.
seines Geschéftsfiihrervertrages ein monatliches Gehalt sowie
ein Tantiemeanspruch i.H.v. 20 % des Jahresgewinns der
Gesellschaft begrenzt auf 30 % der Festvergiitung zu.

(c) In den Streitjahren wurden dem Klager keine Tantiemen
ausgezahlt. Eine Passivierung der Tantiemeanspriiche auf Ebene
der GmbH wurde ebenfalls nicht vorgenommen. Der Klager
erfasste demzufolge die Tantiemeanspriiche nicht in seinen per-
sonlichen ESt.-Erklarungen fiir die Streitjahre.

(d) In einer LSt.-Ap. bei der GmbH vertrat der Prifer die Auffas-
sung, dass die Tantieme bei einem Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung - ohne dass eine Auszahlung
tatsachlich erfolgt sei - als zugeflossen gelte, da der Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer es selbst in der Hand habe, sich die
Tantieme auszahlen zu lassen. Das beklagte FA schloss sich dieser
Entscheidung an und anderte auf dieser Grundlage die ESt.-Fest-
setzung des Klagers fir die Streitjahre. Die vom Klager erhobenen
Einspriiche wies das beklagte FA als unbegriindet zurtick. Die sich
daran anschlieBende Klage vor dem FG Baden-Wiirttemberg hatte
Erfolg.

® Bedeutung fiir die Praxis

(a) Bei Tantiemezahlungen handelt es sich grundsatzlich um Ein-
nahmen aus nichtselbstéandiger Tatigkeit gem. § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG, sofern diese dem Arbeitnehmer als sonstiger Bezug
nach §§ 11 Abs. 1 Satz 4, 38a Abs. 1 Satz 3 EStG zugeflossen
sind. Der Zufluss tritt nach st. Rspr. des BFH mit der Erlangung
der wirtschaftlichen Verfligungsmacht ein, vgl. z.B. BFH-Urt.
v. 28.4.2020, VIR 44 /17, BFHE 269, 7 = BStBI Il 2021, 392. Das
ist regelmaBig der Zeitpunkt des Eintritts des Leistungserfolgs.
I.d.R. flieBen Geldbetrédge dadurch zu, dass sie dem Empfanger
bar ausbezahlt oder einem Konto des Empfangers bei einem Kre-
ditinstitut gutgeschrieben werden.

(b) Bei die Gesellschaft beherrschenden Gesellschafter-
Geschéftsfiihrern kann ein Zufluss von Einnahmen allerdings
auch ohne Zahlung oder Gutschrift bereits friiher vorliegen. Bei
einem alleinigen oder jedenfalls beherrschenden Gesellschafter
flieBt eine eindeutige und unbestrittene Forderung gegen ,seine
Kapitalgesellschaft bereits mit deren Félligkeit zu. Denn ein
beherrschender Gesellschafter hat es regelméaBig in der Hand,
sich geschuldete Betrdage auszahlen zu lassen, wenn der Anspruch
eindeutig, unbestritten und féllig ist. Allerdings werden von dieser
Zuflussfiktion nur Gehaltsbetrdge und sonstige Vergilitungen
erfasst, die die Kapitalgesellschaft den sie beherrschenden
Gesellschaftern schuldet und die sich bei der Ermittlung des
Einkommens der Kapitalgesellschaft ausgewirkt haben, vgl.
z.B. BFH-Urt. v. 3.2.2011, VI R 4/10, BFHE 232, 501 = BStBI ||
2014, 493. Fallig wird der Anspruch auf Tantiemen erst mit der
Feststellung des Jahresabschlusses, sofern die Vertragsparteien
nicht zivilrechtlich wirksam und fremdublich eine andere Fallig-
keit im Anstellungsvertrag vereinbart haben, vgl. BFH-Urt. v.
28.4.2020, VIR 44 /17, BFHE 269, 7 = BStBI Il 2021, 392.

(c) Nach diesen Grundséatzen lag in dem dem Besprechungsurt.
zugrundeliegenden Sachverhalt kein Zufluss der Tantiemen vor.
Die Tantiemen wurden nicht ausgezahlt und es wurde auch keine
Passivierung von Verbindlichkeiten auf Ebene der Gesellschaft
(GmbH) vorgenommen, so dass sich die Tantiemen weder in den
Streitjahren noch in spéteren Zeitrdumen mindernd auf das Ein-
kommen der GmbH ausgewirkt haben.

(d) Das FG stellt sich ausdriicklich gegen die Auffassung der
FinVerw., welche darauf abstellt, dass die Verbindlichkeit nach
den Grundsatzen ordnungsmaBiger Buchfiihrung (GoB) hétte
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berticksichtigt werden miissen - ungeachtet der Tatsache, ob eine
Verbindlichkeit tatsachlich beriicksichtigt wurde und mithin sich
auf das Einkommen ausgewirkt hat, vgl. BMF-Schr. v. 12.5.2014,
IVC2-S2743/12/10001, BStBI | 2014, 860. Nach Auffassung
des erkennenden Senats kommt es fiir die Beurteilung, ob ein
Zufluss fingiert werden kann, auf die tatséchliche Handhabung
an. Die Grenze wird durch § 42 AO bestimmt. Da sich die Tantie-
men auf Grund der tatséchlichen Handhabung auf das Einkommen
der Gesellschaft nicht ausgewirkt haben und kein Fall des § 42 AO
ersichtlich sei, insbesondere kein gesetzlich nicht vorgesehener
Steuervorteil i.S. von § 42 Abs. 2 Satz 1 AO erlangt wurde, komme
eine Zuflussfiktion nicht in Betracht

(e) Zudem macht der erkennende Senat deutlich, dass er nicht
der Auffassung des FG Minster im Urt. v. 4.9.2019, 4 K 1538/16
E, G, EFG 2020, 82 mit Anm. Boéwing-Schmalenbrock, folgt,
wonach nicht erforderlich sei, dass der (féllige) Anspruch des
beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfiihrers auch tatsach-
lich als Aufwand in der Gewinnermittlung der GmbH beriicksichtigt
worden ist. Es sei zwar dem FG Minster dahingehend zuzustim-
men, dass dies dazu flihrt, dass bei einer unter VerstoB gegen den
bilanzsteuerrechtlichen Vollstandigkeitsgrundsatz nicht einge-
buchten Verbindlichkeit - anders als bei steuerrechtlich korrek-
tem Buchungsverhalten - die Zuflussfiktion nicht zur Anwendung
kommt. Die vom BFH entwickelte Zuflussfiktion soll aber nicht
mogliche Buchungsfehler auf Ebene der GmbH sanktionie-
ren. Es soll vielmehr den Gesellschaftern nicht iberlassen blei-
ben, den Gewinn der Gesellschaft um die Verglitung zu kiirzen,
ohne die Vergiitung als Einkommen zu versteuern, vgl. BFH-Urt. v.
11.2.1965, IV 213 /64 U, BFHE 81, 440 = BStBI Il 1965, 407.

(f) Eine verdeckte Einlage liege schlieBlich auch nicht auf Grund
eines etwaigen Verzichts auf die Tantiemeforderung vor, da
dieser nicht zum Wegfall einer zuvor passivierten Verbindlichkeit
bei der GmbH und damit zu einer Vermehrung des Vermdégens der
GmbH geflihrt hat, vgl. BFH-Urt. v. 3.2.2011, VI R 4/10, BFHE
232,501 = BStBI Il 2014, 493.

® Beratungserwidgungen

(a) Das Urt. ist flr den Stpfl. grundséatzlich zu begriiBen, da es
entgegen der Auffassung der FinVerw., vgl. BMF-Schr. v.
12.5.2014, IV C 2 - S 2743/12/10001, BStBI | 2014, 860, ergan-
gen ist, und deutlich macht, dass eine Zuflussfiktion von Bezligen
(hier: Tantieme) beim Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nur vorlie-
gen kann, wenn die Gehaltsbestandteile bei der leistenden Gesell-
schaft als Aufwand erfasst worden sind.

(b) Der BFH wendet die Zuflussfiktion in st. Rspr. nur dann an,
wenn Gehaltsbetrage und sonstige Verglitungen durch die Kapital-
gesellschaft an den sie beherrschenden Gesellschaftern ge-
schuldet werden und diese Vergiitungen sich bei der Ermitt-
lung des Einkommens der Kapitalgesellschaft ausgewirkt
haben, vgl. BFH-Urt. v. 28.4.2020, VI R 44 /17, BFHE 269, 7 =
BStBI 1l 2021, 392 m.w.N. Diese Einschrénkung der Zuflussfik-
tion hat die FinVerw. in ihrem BMF-Schr. v. 12.5.2014, IV C 2 -
S 2743/12/10001, BStBI | 2014, 860, nicht berlcksichtigt, wenn
sie folgendes annimmt: Ob sich der Vorgang in der Bilanz der
Kapitalgesellschaft tatsachlich gewinnmindernd ausgewirkt hat,
etwa durch die Bildung einer Verbindlichkeit, ist fiir die Anwen-
dung dieser sog. Zuflussfiktion unerheblich, sofern eine solche
Verbindlichkeit nach den GoB hétte gebildet werden mussen.

(c) Hintergrund der Zuflussfiktion war es, ein Auseinanderfallen
zwischen Aufwand bei der Gesellschaft und Einkommen beim
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer fiir Gehaltsbetrage und sonstige
Vergiitungen zu vermeiden. Die Anwendung der Zuflussfiktion
durch die FinVerw. reicht hier aber weiter. Auch wenn bei der
GmbH kein Aufwand verbucht wurde, soll der Gesellschafter-
Geschaftsflihrer bereits einen Zufluss von Einkommen verzeich-
nen.

(d) Gegen das vorliegende Besprechungsurt. ist die Revision beim
BFH unter dem Az. VI R 20/22 anhéngig. Es wéare zu begriiBen,
wenn der BFH sich hier fiir den Stpfl. noch einmal deutlich entge-
gen dem BMF-Schr. positionieren wiirde und mithin seine bereits
vom Reichsfinanzhof (RFH) tbernommene Rspr. klarstellend
zementiert.

Alexander Strecker,
Rechtsanwalt/Steuerberater, Koln

Gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung
von Leistungen im Rahmen eines
Sponsoringvertrags

Urteil des BFH v. 23.3.2023, Ill R 5/22, BFH/NV 2023, 908
(Vorinstanz: Niederséchsisches FG v. 10.11.2021, 10 K 29/20, EFG
2022, 1132 mit Anm. Falk).

® Die Entscheidung

(@) Im Streitfall betrieb eine GmbH einen GroBhandel. Sie ist
Hauptsponsor eines Sportvereins (A). Auf der Grundlage einer fir
jede Saison getroffenen Sponsoringvereinbarung ruft die A, die
die Vermarktungsrechte i.R.d. Heimspiele halt, jahrlich festgelegte
Betrédge ab, die die Klagerin als Betriebsausgaben erfasst. Die der
Klagerin eingerdumten Sponsorenrechte umschlossen, insbeson-
dere bei den Heimspielen, u.a. die Nutzung des Vereinslogos
fur Werbezwecke, Werbeprasenz in Form von Firmenlogos des
Sponsors auf dem Trikot, der Aufwarmbekleidung, der Kleidung
der Offiziellen (z.B. Trainer) sowie Bandenwerbung.

(b) Die Bandenwerbung fand in der Saison 2014 /2015 zunachst
durch Anbringen von bereitgestellten Firmenlogos an festgelegten
Positionen auf der Bande statt. Ab der Saison 2015/2016 wech-
selte die Technik. Werbesequenzen wurden fortan an festgelegten
Positionen auf einer Bande mit lichtemittierenden Dioden (LED) in
Rotation mit anderen Werbesequenzen sowie zusatzlich auf LED-
Prasentationsleinwanden eingespielt. Zudem stand der Klagerin
ab der Saison 2015/2016 eine Bodenwerbeflache zur Verfiigung.
Die Kléagerin trug die fir die WerbemaBnahmen anfallenden
Design- und Produktionskosten. Fiir die Werbung auf Trikots
und sonstiger Bekleidung iibernahm die Klagerin die Aufwen-
dungen fir die Beflockung. Die Kleidungsstiicke stellte die A zur
Verfigung.

(c) Das beklagte FA vertrat die Auffassung, dass es sich bei
dem jeweiligen Sponsoringvertrag um einen gemischten Vertrag
handele und die vom Vertrag umfassten Aufwendungen teilweise
zu Hinzurechnungen gemaB § 8 Nr. 1 Buchst. d und f GewStG
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fuhrten. Es ordnete die geschatzten Aufwendungen fiir Banden-
werbung (einschlieBlich Werbung auf LED-Prasentationsleinwan-
den und Bodenwerbefldchen) und Trikotwerbung (und anderer
Bekleidung) der Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 1 Buchst. d
GewStG (Miete flir bewegliche Wirtschaftsgiiter) sowie Aufwen-
dungen fiir Bildmaterial (Uberlassung des Vereinslogos zu Werbe-
zwecken) der Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 1 Buchst. f
GewStG (zeitlich befristete Uberlassung von Rechten) zu. Ein-
spruch und Klage gegen den geanderten GewSt.-Messbescheid
flr 2015 hatten keinen Erfolg

(d) Der BFH gab der Revision der Klagerin statt und fiihrte aus,
dass das FG zu Unrecht davon ausgegangen sie, die von der
Klagerin getatigten Aufwendungen fiir die Banden- und Trikotwer-
bung und die Uberlassung des Vereinslogos wiirden dem Gewinn
anteilig fiir gewerbesteuerrechtliche Zwecke hinzugerechnet.

® Bedeutung fiir die Praxis

(@) Nach § 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG in der fir den
Erhebungszeitraum 2015 geltenden Fassung werden zur Ermitt-
lung des Gewerbeertrags (§ 7 GewStG) dem Gewinn aus Gewerbe-
betrieb hinzugerechnet ein Viertel der Summe aus einem Fiinftel
der Miet- und Pachtzinsen (einschlieBlich Leasingraten) fir die
Benutzung von beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermé-
gens, die im Eigentum eines anderen stehen, und aus der Halfte
der Miet- und Pachtzinsen (einschlieBlich Leasingraten) fiir die
Benutzung der unbeweglichen Wirtschaftsgliter des Anlageverma-
gens, die im Eigentum eines anderen stehen, soweit sie bei der
Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind und soweit die
Summe der Betrdge i.S. von § 8 Nr. 1 Buchst. a bis f GewStG
100.000 € Ubersteigt.

(b) Gegenstand der Hinzurechnung sind Miet- und Pachtzinsen
i.S. des birgerlichen Rechts (vgl. §§ 535 ff., 581 ff. BGB). Der
Nutzungsvertrag muss daher seinem wesentlichen rechtlichen
Gehalt nach ein Miet- oder Pachtverhiltnis i.S. des biirger-
lichen Rechts sein, vgl. BFH-Urt. v. 1.6.2022, lll R 56 /20, BFHE
277, 397 = HFR 2023, 348, Rn. 24, betreffend Mehrwegsteigen.
Durch einen Mietvertrag wird der Vermieter verpflichtet, die Miet-
sache dem Mieter zu iiberlassen und sie wahrend der Mietzeit in
einem zum vertragsgemaBen Gebrauch geeigneten Zustand zu
erhalten (§ 535 Abs. 1 Satz 2 BGB). Ein Verpéachter ist verpflichtet,
dem Pachter den Gebrauch des verpachteten Gegenstandes und
den Genuss der ordnungsgemaR zu ziehenden Friichte zu gewah-
ren (§ 581 Abs. 1 Satz 1 BGB). Fiir die zivilrechtliche Typisierung
des Vertragsverhaltnisses ist maBgeblich, mit welchem Inhalt die
Beteiligten das Vertragsverhaltnis geregelt und tatsachlich durch-
gefiihrt haben, vgl. BFH-Urt. v. 1.6.2022, Il R 56 /20, HFR 2023,
348, Rn. 24 und 31, betreffend Mehrwegsteigen.

(c) Ist ein Vertrag seinem wesentlichen rechtlichen Gehalt nach
ein Miet- oder Pachtvertrag, so wird er steuerlich als solcher
gewdirdigt, auch wenn er untergeordnete Nebenleistungen enthalt,
die dem Vertragstyp ,,Miete“ oder ,,Pacht” nicht entsprechen, vgl.
BFH-Urt. v. 23.7.1957, 1 50/55 U, BStBI Ill 1957, 306. Bei einem
entsprechenden Miet-/Pachtvertrag unterliegt dann das gesamte
Entgelt der Hinzurechnung.

(d) Die Einordnung unter einen dieser beiden Vertragstypen ist
hingegen ausgeschlossen, wenn der Vertrag wesentliche miet-
oder pachtfremde Elemente enthélt. In diesem Fall ist zu klaren,
ob der Vertrag in seine durch die Hauptpflichten bestimmten

wesentlichen Elemente zerlegt und teilweise als Miet-/Pachtver-
trag angesehen werden kann (gemischter Vertrag mit trennbaren
Hauptpflichten). Eine entsprechende Zerlegung ist méglich, wenn
sich der Vertrag als ein Nebeneinander von Hauptpflichten ver-
schiedener Vertragstypen darstellt, mithin (rechtlich) trennbare
Leistungskomponenten enthalt, die sich einer unterschiedlichen
Beurteilung zufiihren lassen, vgl. Urt. des FG Minster v.
18.8.2022, 10 K 1421/19 G, EFG 2022, 1919 mit Anm. Zapf =
DStRE 2023, 337, Rn. 35. In einem Fall der rechtlichen Trennbar-
keit der Hauptpflichten ist nur der Teil des Entgelts hinzuzurech-
nen, der auf die Gebrauchsiiberlassung entfallt, vgl. BFH-Urt. v.
15.6.1983, I R 113/79, BFHE 139, 286 = BStBI Il 1984, 17.

(e) Eine Trennbarkeit scheidet hingegen aus, wenn der Vertrag
wesentliche miet- oder pachtfremde Elemente enthélt, die ihn
einem anderen Vertragstyp zuordnen oder zu einer Einordnung
als Vertrag eigener Art fiihren. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn die verschiedenen Leistungspflichten so miteinander
verschmolzen sind, dass ein Vertragsgebilde ganz eigener Art
entsteht, welches nicht mehr nur als ein Nebeneinander von
Leistungen verschiedener Vertragstypen charakterisiert werden
kann. In einem solchen Fall scheidet auch eine nur teilweise
Zuordnung der Vereinbarung zum Typus eines Miet- oder Pachtver-
trags aus, mit der Folge, dass selbst die im Vertrag enthaltenen
Elemente von Miete und Pacht i.R.d. Hinzurechnung auBer
Betracht bleiben, vgl. BFH-Urt. v. 15.6.1983, | R 113/79, BFHE
139, 286 = BStBI Il 1984, 17.

® Beratungserwigungen

(a) Bei Sponsoringvertragen bereitet bereits die Vertragsqualifi-
zierung in zivilrechtlicher Hinsicht Probleme, was sich im GewSt.-
Recht fortsetzt. Das aktuelle Urt. des Ill. BFH-Senats ist zum
Sportsponsoring ergangen und hat eine tber den Einzelfall hinaus-
gehende, sportartunabhangige Bedeutung (z.B. im FuBball,
Basketball, Handball, Volleyball, Eishockey etc.). Es legt nahe,
dass die bisherige Meinung der FinVerw. zum Regel-Ausnahme-
Verhéltnis beim Sponsoring, wonach die vertragliche Zusammen-
fassung unter dem Begriff ,,Sponsoring“ der Trennbarkeit der ein-
zelnen Leistungskomponenten regelmaBig nicht entgegenstehe,
nicht mit der nunmehr vorliegenden Rspr. des BFH im Einklang
steht, vgl. Adam, NWB HAAAJ-39631.

(b) Gegenstand der Hinzurechnung gemai § 8 Nr. 1 Buchst. d und
e GewStG sind Miet- und Pachtzinsen. Der Nutzungsvertrag muss
daher seinem wesentlichen rechtlichen Gehalt nach ein Miet-
oder Pachtverhaltnis i.S. des biirgerlichen Rechts sein. In die-
sem Fall unterliegt das gesamte Entgelt der Hinzurechnung gemaR
§ 8 Nr. 1 Buchst. d und e GewStG, auch wenn er untergeordnete
Nebenleistungen enthélt, die dem Vertragstyp ,Miete“ oder
»,Pacht® nicht entsprechen.

(c) Soweit ein Vertragswerk mehrere Leistungskomponenten bein-
haltet, ist darauf abzustellen, ob die Leistungspflichten trennbar
(jede individuell zu beurteilen) oder untrennbar (Vertrag eigener
Art) miteinander verwoben sind.

(d) Eine Trennbarkeit scheidet hingegen aus, wenn der Vertrag
wesentliche miet- oder pachtfremde Elemente enthélt, die ihn
einem anderen Vertragstyp zuordnen oder zu einer Einord-
nung als Vertrag eigener Art fiihren, vgl. BFH-Urt. v. 25.10.2016,
| R 57 /15, BFHE 255, 280 = BStBI Il 2022, 273.
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(e) Fur die Annahme einer rechtlich und wirtschaftlich einheit-
lichen - und deshalb nicht aufteilbaren - Vereinbarung sprachen
im Streitfall fir den BFH nicht zuletzt auch die Regelungen lber
die Verglitung (Pauschalvergiitung) und die Leistungsstérungen
(Rickzahlung nur, wenn samtliche Veranstaltungen ausfallen), vgl.
Schimmele, EStB 2023, 210.

(f) Fir den Fall eines Streits mit der FinVerw. iber den wesent-
lichen rechtlichen Gehalt eines Vertrages und/oder die Aufteilbar-
keit der Leistungskomponenten, ist es ratsam, eine Kalkulation
vorzuhalten, die aufzeigt, inwieweit das vereinbarte Entgelt auf
die Uberlassungskomponente des Vertrages entfillt. Sollte dieser
Teil des Entgeltes von untergeordneter Bedeutung sein, wére dies
zum einen ein Argument gegen die Wesentlichkeit der Uberlas-
sungskomponente des Vertrages und damit gegen die Hinzurech-
nung der Vergiitung. Zum anderen boéte sie die Mdglichkeit, sich
mit der FinVerw. auf die Hinzurechnung nur des auf die Uberlas-
sungsleistung entfallenden Entgeltes zu einigen.

Dr. EImar Urbach,
Rechtsanwalt/Steuerberater/Dipl.-Fw. (FH), K&In

Wegfall des laufenden GewSt-Verlustes
des Organtragers bei unterjahrigem
Gesellschafterwechsel

Urteil des FG Miinster v. 21.3.2023, 11 K 2517/21 G, EFG 2023,
852 mit Anm. Borgdorf (rkr., trotz Zulassung der Revision).

® Die Entscheidung

(a) Die Besprechungsentscheidung betrifft die Frage, ob der lau-
fende Gewerbeverlust, den eine Organtrager-Personengesell-
schaft im Erhebungszeitraum (EZ) erleidet, auf Grund unterjahri-
gen Gesellschafterwechsels auch dann (zeit-)anteilig entfallt,
wenn Organgesellschaften im gleichen EZ laufende positive
Gewerbeertrage erzielen, die bei zusammenfassender Gesamt-
betrachtung mit dem laufenden Ergebnis der Organtragerin
sowohl im Zeitpunkt des Gesellschafterwechsels als auch am
Ende des EZ zu einem insgesamt positiven laufenden Gewerbe-
ertrag fihren.

(b) Dem Urt. lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die Klagerin,
eine GmbH & Co. KG, war gewerbesteuerliche Organtrégerin i.S.
von § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG im Verhéltnis zu zwei Tochter-
Kapitalgesellschaften. Bei der Klagerin und Organtréagerin erfolgte
mit Wirkung zum 1.11.2014 ein partieller Gesellschafterwech-
sel, namentlich haben die drei Kommanditisten insgesamt 97 %
der Anteile an der Klagerin gegen Gewahrung von Gesellschafts-
rechten in eine weitere GmbH & Co. KG eingebracht. Die 3 %-ige
Komplementarbeteiligung der weiteren Gesellschafterin blieb
unverandert bestehen. Bei der Klagerin bestand per 31.12.2013
kein vortragsfahiger Gewerbeverlust i.S. des § 10a GewStG.
Im EZ 2014 erlitt die Klégerin vor Berlicksichtigung der gewerbe-
steuerlichen Organschaftsfolgen einen laufenden Verlust i.H.v.
271.440 €. Die von den beiden Organgesellschaften im EZ 2014
erzielten laufenden Gewinne betrugen insgesamt 737.800 €.
Die laufenden Ergebnisse der Gesellschaften wurden gleichméaBig

Uber das gesamte Wj. bzw. den EZ erzielt. AuBerordentliche
Ertrage und Aufwendungen haben die Ergebnisse weder vor dem
Gesellschafterwechsel noch danach in wesentlicher Weise beein-
flusst.

(c) Das FA vertrat die Ansicht, dass der laufende Gewerbever-
lust der Klagerin von 271.440 € im Umfang des Gesellschafter-
wechsels von 97 % und zeitanteilig zu 10/12, also im Betrag
von 219.414 €, nicht mehr zur Verrechnung mit den positiven
laufenden Ergebnissen der Organgesellschaften zur Verfligung
stehen sollte. Zur Saldierung mit den laufenden Gewinnen der
Organgesellschaften sollte nur noch ein laufender Verlust von
52.026 € verbleiben.

(d) Die nach ablehnender Einspruchsentscheidung erhobene
Klage wies das FG Miinster als unbegriindet zurlick. Zur Begriin-
dung stitzt sich das Gericht im Wesentlichen auf die zweistufige
Ermittlung des Gewerbeertrags in einem Organkreis nach den
Grundséatzen der sog. gebrochenen bzw. eingeschrankten Ein-
heitstheorie. Diese lasse es nicht zu, Gewinne der Organgesell-
schaften/Betriebsstatten anlassbezogen beim unterjahrigen Ge-
sellschafterwechsel zur Verrechnung mit einem laufenden Verlust
des Organtragers zu berticksichtigen.

® Bedeutung fiir die Praxis

(a) Die Besprechungsentscheidung betrifft die bislang unge-
klarte Problematik der Verrechenbarkeit eines laufenden Gewer-
beverlustes im Kontext der gewerbesteuerlichen Organschaft. Die
hierflir maBgeblichen Entscheidungsgrundlagen lassen sich wie
folgt entwickeln:

(b) Bei Personengesellschaften sind die Mitunternehmer Trager
des Rechts, einen laufenden Verlust und einen Fehlbetrag i.S. des
§ 10a GewStG zu berlcksichtigen, vgl. zu laufenden Verlusten
BFH-Urt. v. 22.1.2009, IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843; betref-
fend § 10a GewStG vgl. BFH-Urt. v. 3.5.1993, GrS 3/92, BFHE
171, 246 = BStBI Il 1993, 616; R 10a.1 Abs. 3 Satz 3 sowie R 10a.3
Abs. 3 Satz 1 GewStR 2009. Die Verrechnung eines laufenden
Gewerbeverlusts im Entstehungsjahr sowie eines gesondert fest-
gestellten Fehlbetrags i.S. des § 10a GewStG im Folgejahr setzt
daher neben der Unternehmensidentitdt auch die Personen-
identitat der Mitunternehmer als ,Verlusttrager®, also die sog.
Unternehmeridentitat, voraus. Entfallt die Unternehmensidenti-
tét oder die Unternehmeridentitdt ganz oder teilweise, so geht
das Verlustausgleichs- bzw. Verlustabzugspotenzial insoweit
unter.

(c) Vorliegend ist es bei der Klagerin zum 1.11.2014 unstreitig
zu einem partiellen Gesellschafterwechsel infolge der 97 %-
Anteilseinbringungen in die weitere GmbH & Co. KG und damit zu
einem anteiligen Wegfall der Unternehmeridentitat gekom-
men. Dies gilt ungeachtet des Umstandes, dass die bisherigen
Gesellschafter der Klagerin mittelbar tber die weitere GmbH &
Co. KG als Oberpersonengesellschaft an der Klagerin beteiligt
geblieben sind. Denn Gesellschafter und Mitunternehmer der
Unterpersonengesellschaft war fortan allein die Oberpersonenge-
sellschaft, vgl. BFH-Urt. v. 24.4.2014, IV R 34/10, BFHE 245,
253 =BStBI 11 2017, 233; R 10a.3 Abs. 3 Satz 9 Nr. 8 Satz 3 GewSt
2009. Bei einem nur partiellen Gesellschafterwechsel wird der
Gewerbebetrieb unverandert fortgefiihrt, vgl. BFH-Urt. v.
26.6.1996, VIII R 41/95, BFHE 180, 455 = BStBI Il 1997, 179. Es
ergeben sich dann also keine Auswirkungen auf die Unterneh-
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mensidentitat, sondern lediglich Konsequenzen fiir den Umfang
der Unternehmeridentitéat.

(d) Infolge einer partiell entfallenden Unternehmeridentitat
entfallt bei einer Personengesellschaft, die im gesamten EZ einen
Gewerbeverlust erzielt, dessen Verrechenbarkeit (zeit-)anteilig in
Hohe des Anteils des Ausgeschiedenen, so dass nur der inso-
weit gekiirzte laufende Gewerbeverlust zur weiteren Verrech-
nung mit kiinftigen Gewinnen verbleibt, so BFH-Urt. v. 22.1.2009,
IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843; R 10a.3 Abs. 3 Satz 9 Nr. 9
GewStR 2009. Bei gewerbesteuerlicher ,stand alone“-Betrach-
tung der Klagerin konnte diese damit einen im Erhebungszeitraum
2014 erzielten laufenden Gewerbeverlust infolge des 97 %-igen
Gesellschafterwechsels am 1.11.2014 bzw. des damit partiell
erfolgten Wegfalls der Unternehmeridentitéat (zeit-)anteilig nicht
mehr verrechnen.

(e) Die Besonderheit des Entscheidungsfalles bestand nun
darin, dass aufgrund der bestehenden gewerbesteuerlichen
Organschaft gem. § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG die Organgesell-
schaften als Betriebsstatten der Organtragerin anzusehen
waren. Damit hatte fiir die Ergebnisse im gewerbesteuerlichen
Organkreis eine bloBe Zusammenrechnung zu einem einheitli-
chen maBgeblichen Gewerbeertrag der Organtragerini.S. des § 10
GewsStG zu erfolgen, vgl. hierzu BFH-Urt. v. 18.9.1996, | R 44 /95,
BFHE 181, 504 = BStBI Il 1997, 181; v. 25.7.1995, VIIl R 54/93,
BFHE 178, 448 = BStBI Il 1995, 794. Somit hatte das FG Miinster
die Frage zu klaren, ob die Zusammenfassung der laufenden
Gewerbeertrage nur am Ende des EZ, also am 31.12.2014 erfolgt
(so das FA, dann bestand zum 1.11.2014 bei der Klagerin ein auf
Grund partiellen Wegfalls der Unternehmeridentitat ein ,,wegfallfa-
higer Gewerbeverlust) oder anlassbezogen auch unterjahrig
im Zeitpunkt des Gesellschafterwechsels am 1.11.2014 (so die
Klagerin, dann bestand zum 1.11.2014 bei Saldobetrachtung kein
laufender Verlust).

® Beratungserwigungen

(a) Das FG Miinster hat sich unter Berufung auf die vom BFH fir
die gewerbesteuerliche Organschaft entwickelten Grundsétze der
sog. gebrochenen oder eingeschréankten Einheitstheorie der
Ansicht des FA angeschlossen. Hiernach bilden Organtrager und
Organgesellschaft trotz der Betriebsstattenfiktion des § 2 Abs. 2
Satz 2 GewStG kein einheitliches Unternehmen. Die zum
Organkreis gehdrenden Mitglieder bleiben vielmehr selbstédndige
Gewerbebetriebe, die einzeln fiir sich bilanzieren und deren
Gewerbeertriage getrennt zu ermitteln sind. Der Gewerbeer-
trag der Organgesellschaft ist so zu ermitteln, als wére diese
Gesellschaft ein selbsténdiges Steuersubjekt. Bei der Ermittlung
des Gewerbeertrages jedes der Unternehmen sind auf dieser
ersten Stufe die Hinzurechnungs- und Kiirzungsvorschriften
(8§ 8, 9 GewStG) zu beachten. Erst der selbstdandig ermittelte
Gewerbeertrag der Organgesellschaft ist sodann - auf einer zwei-
ten Stufe - mit dem fiir den Organtréager selbst ermittelten Gewer-
beertrag zusammenzurechnen. Ergeben sich dabei unberech-
tigte doppelte steuerrechtliche Be- oder Entlastungen, so sind
diese auszuscheiden, vgl. BFH-Urt. v. 7.9.2016, I R 9/15, BFH/NV
2017, 485 m.w.N. Dieser Einheitstheorie habe sich auch der
Gesetzgeber i.R.d. Begriindung des Entwurfs des Gesetzes zur
Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von
weiteren MaBnahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerun-
gen ausdriicklich angeschlossen, vgl. BT-Drucks 18/9536, 60

unter ,Zu Nummer 3“ Abs. 2). Nach diesen Grundsatzen kénne
keine fortlaufende Ergebnisverrechnung innerhalb des Erhe-
bungszeitraums zwischen Organtrager und Organgesellschaft vor-
genommen werden.

(b) Durch die Ubertragung der Grundsatze der gebrochenen bzw.
eingeschrankten Einheitstheorie auf den vorliegenden Fall ,segelt*
das FG Minster im Fahrwasser der BFH-Rspr. Ein Kurswechsel
i.S. einer Rechtsfortbildung zugunsten eines echten Betriebsstat-
tenprinzips, wie es gesetzlich in § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG kodifi-
ziert ist und von der Klagerin angeregt wurde, sei im Fall des
unterjahrigen Gesellschafterwechsels nicht vorzunehmen. An die-
ser Stelle sah das FG Munster jedoch ungeklarte Rechtsfragen und
hat antragsgemaB die Revision ,zur Fortbildung des Rechts*
zugelassen. Von dieser eroffneten Moglichkeit zur héchstrichter-
lichen Klarung hat die Klagerin jedoch keinen Gebrauch gemacht.

(c) Wenngleich die Begriindung der Klageabweisung schliissig ist,
erscheinen die Entscheidungsgriinde nicht zwingend. Denn
Ausgangspunkt der rechtlichen Beurteilung ist die gesetzliche
Regelung in § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG. Hiernach gilt die Organge-
sellschaft als Betriebsstdtte des Organtragers. Damit ist das
gewerbesteuerliche Ergebnis der Organgesellschaft stets unselb-
standiger Bestandteil des letztlich durch bloBe Zusammenrech-
nung ermittelten maBgeblichen Gewerbeertrags des Organtragers
i.S. des § 10 GewStG. Anders als bei der korperschaftsteuerlichen
Organschaft erfolgt also keine Zurechnung einer fremden Besteu-
erungsgrundlage (Einkommen) als letzter Geschéftsvorfall des Wj.,
hierzu BFH-Urt. v. 28.2.2013, IV R 50/09, BFHE 240, 270 =
BStBI Il 2013, 494. Als Anwendungsergebnis der gebrochenen
bzw. eingeschrankten Einheitstheorie erfolgt aber genau eine sol-
che Zurechnung am Ende des EZ. Dies ist flir den Regelfall auch
nicht weiter problematisch. In Sonderkonstellationen wie einem
Gesellschafterwechsel im EZ hatte aber - rechtsfortbildend -
auch auf eine anlassbezogene unterjdhrige Zusammenrechnung
erkannt werden kénnen.

(d) Unstimmigkeiten ergeben sich auch im Vergleich zum Fall
mit ,echten® Betriebsstatten. Hatte namlich die Klagerin ihre
Geschéftstatigkeit an einem Hauptsitz und zwei inlandischen
Betriebstatten mit jeweils eigener Rechnungslegung ausgelbt,
hatte kein Zweifel daran bestanden, dass ein gleichmaBig iiber
das Jahr hinweg erlittener Verlust des Hauptsitzgeschaftes mit
den ebenso erzielten Gewinnen der Betriebstatten an jedem Tag
des Wj. (EZ) zu einem gewerbesteuerlichen Einheitsergebnis
zusammenzurechnen ist. Wére es bei dieser Unternehmens-
struktur der Klagerin zu einem unterjéhrigen Gesellschafterwech-
sel gekommen, hétte sich die Frage eines (zeit-)anteiligen Wegfalls
des Hauptsitz-Verlustes angesichts des positiven Gesamtergeb-
nisses im Unternehmen der Kl&gerin also nicht gestellt. Es fragt
sich damit, auf welcher dogmatischen Grundlage bei gesetzlich
gleichgestellten Organgesellschaft-Betriebsstatten eine abwei-
chende Beurteilung erfolgen kann. Die zur gesellschafts(!)-bezo-
genen Ermittlung der (vorldufigen) Gewerbeertrage entwickelte
gebrochene bzw. eingeschrénkte Einheitstheorie bildet auch
hierflir - im wahrsten Sinne der Bezeichnung - allenfalls eine
wackelige Grundlage. Denn im vorliegenden Kontext geht es
doch um die letztlich gesellschafter(!)-bezogene Frage, ob dem
Mitunternehmer als Trager des Rechts, einen laufenden Verlust
des Gewerbebetriebs zu nutzen; s.o. BFH-Urt. v. 22.1.2009,
IV R 90/05, BFH/NV 2009, 843, die Saldierung mit laufenden
Gewinnen unselbstandiger Betriebsstatten zu versagen ist. Auch
insoweit hatte - rechtsfortbildend - zugunsten einer betriebs-
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statten-genuinen Berechtigung zur unterjahrig-anlassbezogenen
Ergebniszusammenrechnung entschieden werden kénnen.

(e) Im Ergebnis sollte damit dem BFH bei geeigneter Gelegenheit
die Mdglichkeit gegeben werden, liber eine solche Fortbildung
des Rechts zu befinden.

Dr. Guido Bodden,
Rechtsanwalt/Steuerberater/Fachanwalt fiir Steuerrecht, Koln

7 vGA: Unverzinslichkeit einer Forderung
und Margenteilungsgrundsatz

Urteil des BFH v. 22.2.2023, | R 27/20, DStR 2023, 1117 (Vor-
instanz: Schleswig-Holsteinisches FG v. 28.5.2020, 1 K 67/17, EFG
2021, 223 mit Anm. Géllner; vgl. zur vorinstanzlichen Entscheidung
auch Koster, DStZ 2021, 60).

® Die Entscheidung

(a) Gegenstand der Entscheidung ist die Anwendung des Margen-
teilungsgrundsatzes als taugliche Schatzungsgrundlage im
Rahmen der Ermittlung der fremdublichen Verzinsung eines
Gesellschafterdarlehens. Die Differenz zwischen dem tatséchli-
chen und dem drittiiblichen Zinssatz stellt nach st. BFH-Rspr. eine
VGA dar. Der beherrschende Gesellschafter (60 % Beteiligung) der
Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), einer GmbH, ist der
auch als Geschéftsfihrer bestellte A. Jedenfalls ab dem Jahr 2000
wurde bei der Kldgerin in der Buchhaltung fiir den A ein Verrech-
nungskonto geflihrt. Auf diesem Verrechnungskonto wurden alle
Zahlungsbewegungen zwischen der Klagerin und A gebucht. Der
Saldo des Verrechnungskontos wurde in den Jahresabschliissen
der Jahre 2000 bis 2015 gesondert ausgewiesen. Eine Verzinsung
dieser Betrage erfolgte zunéchst nicht. Der Beklagte und Revisi-
onsbeklagte (FA) setzte daraufhin beginnend ab 2001 einkom-
mens- und gewerbeertragserhohend vGA (,Nichtverzinsung der
Forderung®) an (Zinssatz: 6 % p.a.). Nach erfolglosem Einspruch
strengte die Klagerin fir die VZ 2001 bis 2004 ein Klageverfahren
an, das einvernehmlich auf der Grundlage einer tatsachlichen
Versténdigung - Einkommenserhohung entsprechend einer Ver-
zinsung i.H.v. 4,5 % p.a. - beendet wurde.

(b) Fur die Jahre 2005 bis 2013 erfolgte eine Verzinsung, die von
der Klagerin auch steuerlich erkléart wurde. Die Zinsforderungen
gegeniiber A wurden ebenfalls stets auf dem Verrechnungskonto
forderungserh6hend gebucht. Da A nicht seinen steuerlichen
Zahlungsverpflichtungen nachgekommen war beantragte das FA
im Jahr 2012 die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens. Im Jahr
2013 konnte A nach dem Verkauf von in seinem Eigentum befindli-
chen Grundbesitz die Steuerriickstdande begleichen und es kam
nicht zu einer Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Fir die Streit-
jahre 2014 und 2015 wurde vom FA wiederum auf Grund der
fehlenden Verzinsung eine vGA in Hohe einer 4,5 %igen Verzinsung
angesetzt. Die Bemessungsgrundlage fir die 4,5 %ige Verzinsung
wurde aus der halben Summe des jeweiligen Forderungsanfangs-
bestands und des Forderungsendbestands eines jeweiligen Jahres
gebildet. Im Rahmen des nach erfolglosem Einspruch gefiihrten
Klageverfahrens vor dem Schleswig-Holsteinischen FG &nderte

das FA die Bescheide ab. Das FA stellte fest, dass ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschéftsleiter wegen der schlechten wirt-
schaftlichen Situation des A in 2014 keine weiteren Ausreichun-
gen an diesen vorgenommen hatte. Als Folge dieser Feststellung
wurde ein Teil des Forderungsbestands im Jahr 2014 ausge-
bucht und als vGA qualifiziert. Im Ubrigen erfolgte weiterhin eine
Verzinsung mit 4,5 % in den Jahren 2014 und 2015. Die Klage
gegen diese Anderungsbescheide wurde als unbegriindet zuriick-
gewiesen. Mit der Revision wandte die Klagerin sich gegen die
Entscheidung der Vorinstanz.

(c) Der BFH hat die Revision als unbegriindet zurtickgewiesen.
Dabei stellte er zunachst fest, dass die Frage, ob und ggf. in
welchem Umfang bei Geschéaften zwischen einer Kapitalgesell-
schaft und deren beherrschendem Gesellschafter die tatséchlich
vereinbarten Preise von denjenigen abweichen, die zwischen
fremden Dritten vereinbart worden waren, eine ,tatsachliche®
Frage ist, deren Beantwortung im gerichtlichen Verfahren in ers-
ter Linie dem FG obliegt. Unter Beachtung der vom BFH entwickel-
ten Grundsétze zur Schatzung gem. § 162 Abs. 1 AO muss das
FG den maBgeblichen Fremdvergleich im Einzelfall ermitteln. Der
BFH als Revisionsinstanz iberpriift die Schatzung lediglich dahin-
gehend, ob sie in verfahrensfehlerhafter Weise zustande gekom-
men ist und ob sie gegen Denkgesetze oder gegen allgemeine
Erfahrungssatze verstoBt.

(d) Gewahrt eine Kapitalgesellschaft ihnrem Gesellschafter ein zins-
loses Darlehen oder ein Darlegen zu einem unangemessen niedri-
gen Zins ist nach der BFH-Rspr. davon auszugehen, dass eine
VGA dem Grunde nach vorliegt. Die Differenz zum angemessenen
fremdiblichen Zinssatz stellt die vGA der Héhe nach dar. Der
|. Senat des BFH fiihrt in der Besprechungsentscheidung diesbe-
ziiglich aus, dass vorrangig die Preisvergleichsmethode zur
Bestimmung des angemessenen fremdublichen Zinssatzes anzu-
wenden ist. Dabei ist der Fremdpreis der Zins, zu dem Fremde
unter vergleichbaren Bedingungen den Kredit am Geld- oder
Kapitalmarkt gewéahrt hatten, vgl. dazu BFH-Urt. v. 18.5.2021,
| R 4/17, BFHE 273, 440. Daneben kann der Zinssatz auch nach
dem vom I. Senat entwickelten Margenteilungsgrundsatz ermit-
telt werden,. Bei Kreditgeschéaften zwischen einer Kapitalgesell-
schaft, die selbst keine Bankgeschafte betreibt und als privater
Darlehensgeber agiert, und ihrem Gesellschafter als privatem Dar-
lehensnehmer berechnet sich die vGA nach den in Rechnung
gestellten Sollzinsen, wenn und soweit davon ausgegangen wer-
den kann, dass der dem Gesellschafter zinslos liberlassene Darle-
hensbetrag anderenfalls zur Kreditriickzahlung verwendet worden
ware. Hat die Gesellschaft selbst keinen Kredit aufgenommen, so
bilden die bankublichen Habenzinsen die Unter- und die bank-
ublichen Sollzinsen die Obergrenze der verhinderten Vermogens-
mehrung. Der im Einzelfall maBgebliche Betrag innerhalb der
genannten Marge ist durch Schatzung zu ermitteln, wobei dem
Risiko, dass das Darlehen nicht zuriickgezahlt werden kann,
besondere Bedeutung zukommt. In der Regel ist der Ansatz der
Sollzinsen jedenfalls dann nicht gerechtfertigt, wenn die Gesell-
schaft keine Bankgeschéfte betreibt und deshalb auch nicht den
damit verbundenen Aufwand hat. Sind keine anderen Anhalts-
punkte fiir die Schatzung erkennbar, ist es nicht zu beanstanden,
wenn von dem Erfahrungssatz ausgegangen wird, dass sich
private Darlehensgeber und -nehmer die bankibliche Marge zwi-
schen Soll- und Habenzinsen teilen.

(e) Ausgehend von dieser Darstellung einer Schatzung auf Grund-
lage des Margenteilungsgrundsatzes weist der |. Senat die gegen
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die grundséatzliche Anwendung des Margenteilungsgrundsatzes
geauBerte Kritik zuriick. Zum einen liegt kein VerstoB gegen die
Bandbreitenrechtsprechung, wonach der ,richtige“ Fremdver-
gleichspreis keinen Punktwert darstellt, sondern aus einer Band-
breite von - allesamt fremdiiblichen - Preisen besteht, vor. Der
ermittelte Mittelwert ist aus Fremdvergleichen hergeleitet. Die
Teilung der Marge ist ein Erfahrungssatz, der auf Beobachtungen
des Wirtschaftslebens fuBt. Zum anderen ist kein Widerspruch
zwischen dem Margenteilungsgrundsatz und dem BFH-Urt. v.
18.5.2021, | R 4/17, HFR 2021, 1197, zu Darlehensgewahrungen
im Konzern festzustellen. Gegenstand der Besprechungsentschei-
dung ist die privaten Gelegenheitskreditvergabe durch eine
personalistisch strukturierte Gesellschaft an ihren beherrschen-
den Gesellschafter. Hervorgehoben werden muss, dass der
|. Senat die Kritik am Margenteilungsgrundsatz insbesondere auch
deshalb fiir unbegriindet halt, weil eine Anwendung nur dann in
Betracht kommt, wenn keine anderen Anhaltspunkte flr die
Schatzung erkennbar sind (,im Zweifel®).

(f) Hinsichtlich der konkreten Schatzung eines angemessenen
fremdublichen Zinssatzes i.H.v. 4,5 % flihrt der Senat aus, dass
keine Schatzungsfehler festzustellen sind. Die Verwendung der
von der Bundesbank ermittelten statistischen Werte zu den bank-
iiblichen Sollzinssatzen fiir revolvierende Kredite und Uberzie-
hungskredite an Privathaushalte erfolgte zutreffend. Revolvie-
rende Kredite stellen Kredite dar, die vom Kreditnehmer bis zur
maximalen Hohe einer Kreditlinie innerhalb der Kreditlaufzeit in
wechselnder Hohe wiederholt in Anspruch genommen werden
kénnen, auch wenn zwischenzeitlich (Teil-)Tilgungen erfolgt sind.
Im Streitfall wurden die Geldbetrage auf dem Verrechnungskonto
entsprechend den Grundsétzen fiir revolvierende Kredite gebucht;
d.h. A hat sich die Liquiditat vollig flexibel bei der Klagerin ,geholt*.
Eine solche flexible Bereitstellung von Kapital verkniipft mit
einer fehlenden Besicherung stiitzt die Schatzung eines ange-
messenen fremdiblichen Zinssatzes i.H.v. 4,5 %. Angesichts der
wirtschaftlichen Situation des A und der Hohe der valutierenden
Betrdge (lUber 200.000 €) wére ein gewissenhaft handelnder
Geschéaftsleiter von einem besonderen Sicherungsbediirfnis
ausgegangen. AbschlieBend bestéatigt der Senat auch die Qualifi-
zierung der Geldausreichungen im Jahr 2014 als vGA. Mit Blick auf
die wirtschaftliche Situation des A kann nicht davon ausgegangen
werden, dass eine ernstliche Vereinbarung eines Darlehens zum
Zeitpunkt der Ausreichungen vorgelegen hat.

® Bedeutung fiir die Praxis

(a) Die Besprechungsentscheidung fiihrt fiir die Praxis zu der
zwingenden Feststellung, dass der Margenteilungsgrundsatz
nach der gefestigten BFH-Rspr. im Zweifel eine zuldssige Schat-
zungsmethode zur Bestimmung eines angemessenen fremdibli-
chen Zinssatzes ist. Der |. Senat hat in der Besprechungsentschei-
dung ausdriicklich seine bisherigen Urteile in Bezug genommen
und damit insgesamt bestatigt, vgl. BFH-Urt. v. 28.02.1990,
| R 83/87, BFHE 160, 192 = BStBI Il 1990, 649; v. 19.1.1994,

I R 93/93, BFHE 174, 61 = BStBI Il 1994, 725; v. 22.10.2003,
I R36/03, BFHE 204, 106 = BStBI Il 2004, 307.

(b) Zweifel an der Zustimmung hinsichtlich der Anwendung des
Margenteilungsgrundsatzes durch des |. Senats des BFH waren
durch einen Beschl. v. 22.9.2008, | B 69-71/08, juris, aufge-
kommen. Das FG Sachsen-Anhalt hatte mit Urt. v. 21.2.2008,
3K 305/01, juris. die Anwendung des Margenteilungsgrundsatzes
im konkreten Fall abgelehnt. In der Revision hatte der |. Senat im
Rahmen des oben zitierten Beschlusses dies nicht beanstandet.
Daraus wurde geschlussfolgert, dass die grundsatzliche Anwen-
dung des Margenteilungsgrundsatzes fraglich ist, so Schwed-
helm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2009, 1233, 1250.

® Beratungserwidgungen

(a) Der Wunsch nach der Einrichtung von Gesellschafterverrech-
nungskonten bzw. Gesellschafterdarlehenskonten kommt in der
Beratungspraxis haufig vor. Die Bestatigung des Margenteilungs-
grundsatzes sollte in jedem Fall dazu flihren, dass stets eine
vertragliche Rechtsgrundlage (bspw. Darlehensvertrag) fir die
Gesellschafterverrechnungskonten bzw. Gesellschafterdarlehens-
konten gestaltet wird. Auf Grundlage dieser vertraglichen Rechts-
grundlage sollte insbesondere ein angemessener fremdiiblicher
Zinssatz vereinbart werden. Dabei empfiehlt sich, einen ange-
messenen fremdiiblichen Zinssatz tiber das Anfordern von Darle-
hensangeboten bei Banken zu bestimmen. Die Angebotsanfra-
gen sollten sich auf die konkrete Ausgestaltung der Darlehens-
gewdhrung (Endfélligkeit, Sondertilgungen usw.) beziehen.
Zudem konnte auch die personliche Bonitat des Gesellschafters
mitgeteilt und damit bereits von den Banken in die Hohe des
Zinssatzes ,eingepreist” werden. Letztlich missen die Regelungen
der vertraglichen Rechtsgrundlage auch unbedingt ,gelebt“
werden.

(b) In der Abwehrberatung sollte geprift werden, ob lber den
Vortrag von Umstanden eine bewiesene Tatsachengrundlage dar-
gestellt werden kann, die eine Schatzung nach dem Margentei-
lungsgrundsatz ermessensfehlerhaft erscheinen Iasst. Ansatz-
punkt kann dabei die Bestimmung der von der Bundesbank ermit-
telten statistischen Werte zu den bankiiblichen Sollzinssatzen
sein. Lasst sich bspw. belegen, dass eine Ausreichung nur ein-
oder zweimal erfolgt ist, ist die Anwendung der statistisch ermit-
telten bankiblichen Sollzinssatze fir revolvierende Kredite und
Uberziehungskredite an Privathaushalte bereits fraglich.
Daneben kénnte auch versucht werden, Umsténde vorzutragen,
die zur Anwendung der Preisvergleichsmethode fiihren. Kénnte
bspw. ein Darlehensangebot einer Bank zum Zeitpunkt der ersten
Ausreichung vorgelegt werden, misste dieses im Rahmen einer
Schatzung Beachtung finden. Ebenso miissten Zinssatze von zum
gleichen Zeitpunkt abgeschlossenen Darlehensvertragen berick-
sichtigt werden.

Dr. Martin Kahsnitz, Rechtsanwalt/Steuerberater, Koln

in Zusammenarbeit mit



	BeSt 2023 Heft 3 Seite 25
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 26
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 27
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 28
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 29
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 30
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 31
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 32
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 33
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 34
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 35
	BeSt 2023 Heft 3 Seite 36

